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A. Kritik 

der über Besitzerwerb durch Konnossement 

aufgestellten Theorien. 



Das Konnossement ist die von dem Führer eines Seeschiffes 
dem Ablader schriftlich ausgestellte Erklärung, gewisse Güter an 
Bord empfangen und sich verpflichtet zu haben, dieselben dem 
legitimierten Besitzer der Urkunde am Bestimmungsort auszu- 
liefern. 

Das K. begleitet nicht die Ware wie der Frachtbrief, son- 
dern geht direkt dem Destinatar zu; es ist ein indossables Weii;- 
papier, auch Namenskonnossemente kommen vor, während In- 
haber- und Blankokonnossemente dem deutschen Seehandel fremd 
sind ^. 

Das K. verfolgt den merkantilen Zweck, seinem Inhaber ein 
vom Absender unabhängiges und ohne den Gewahrsam der Güter 
verwertbares Recht zur Disposition über die verladene Ware zu 
geben. 

Der Umfang dieser Rechtswirkungen, vorzüglich aber ihre 
juristische Konstruktion, bilden eine der strittigsten Fragen des 
gemeinen deutschen Rechts. 

Die ältere Theorie verknüpfte mit dem Empfang des K. fiir 
den Destinatar dingliche Wirkungen am Frachtgut^. 

^ HandelsgeBetzbuch Art. 302, 644 — 663. Goldschmidt, Handbuch des 
Handelsrechts I, 2, S. 672 ff. 

^ Natürlich unbeschadet der obligatorischen Rechte gegen den Schiffer. 
Beyer lein, Besitzerwerb. j 
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um dies mit dem alten Satze: Traditionibus et usucapioni- 
bus, non nudis pactis dominia rerum transferuntur in Einklang 
zu bringen, suchte man in verschiedener Weise die Konnossements- 
Übergabe als Tradition der verladenen Güter zu konstruieren. 

Die ältesten Versuche sind folgende^: 

I. Der Ablader handle bei der Bestellung des Schiffers als 
Beauftragter oder negotiorum gestor des Destinatars und mache 
hierdurch den Schiffer zu dessen Besitzerwerbsstellvertreter ^. 

Nach dieser Konstruktion müsste der Besitzerwerb des Desti- 
natars im Momente der Verladung, also vom Konnossementserwerb 
ganz unabhängig, eintreten; sie beruht ausserdem auf einer durch- 
aus willkürlichen Behandlung des Parteiwillens. Der Ablader wird 
in den seltensten Fällen Beauftragter oder negotiorum gestor des 
Destinatars sein, und wo er es ist, da bezieht sich seine Vertretung 
lediglich auf die Anordnung des Transports, nicht auf die hiervon 
ganz unabhängige Besitzübertragung ^*. 

n. Der Ablader tradiere mittels constitutum possessorium an 
sich selbst als Stellvertreter des Destinatars und detiniere von da 
ab durch den Schiffer für den Konnossementsinhaber ^. 

Dass diese Konstruktion ganz besonders gekünstelt und un- 
natürlich ist, erhellt auf den ersten Blick; ausserdem gelten die 



* Vgl. Goldschmidt a. a. O. S. 719 ff.; Exner, Kechtserwerb durch Tra- 
dition S. 186 ff. 

* So besonders die französischen Juristen, siehe Goldschmidt a. a. 0. 
S. 630 n. 39. 

' Wie schon Oasarbgis, disc. 137 Nr. 17 ff. hervorhebt. 

* Es sei hier allgemein bemerkt, dass u. E. keine der über die ßechts- 
wirkungen des K. aufgestellten Theorien die für den Kollisionsfall mehrerer 
legitimierter Papierinhaber durch Handelsgebrauch und später vom deutschen 
Handelsgesetzbuch aufgestellten Rechtssätze konstruktiv zu erklären vermag; 
daö Nähere hierüber s. u. S. 33 ff. 

* Die Konstruktion (vertreten u. a. vom Oberappellationsgericht zu 
Rostock, Seufferts Archiv I Nr. 8), operiert mit der namentlich von 
Casaregis entwickelten Theorie der persona duplex des versendenden Ver- 
käufers. 



gegen die erste angeführten Gründe auch ihr gegenüber, ganz ab- 
gesehen von der neuerdings wieder lebhaft aufgegrififenen Streit- 
frage, ob es ein constitutum possessorium in dem Sinne, wie die 
vorliegende Konstruktion es verwertet, überhaupt giebt^ 

III. Der. Schiffer ergreife, indem er die Ware übernimmt, 
als negotiorum gestor des zukünftigen Konnossementsinhabers für 
diesen Besitz, und letzterer ratihabiere diese Geschäftsführung 
durch Erwerb des K., und zwar (unter Berufung auf Savigny, 
Besitz [7. Aufl. S. 316]) ohne rückwirkende Kraft; von dem Mo- 
mente der Abladung bis zum letzten Erwerb des K. sei niemand 
Besitzer ^ 

Eine im Umlauf des Güterverkehrs befindliche Handelsware 
ohne Besitzer zu lassen ist unmöglich; auch hat nicht nur der 
letzte, sondern jeder Konnossementseigentümer das Eecht, ding« 
lieh über das Frachtgut zu verfügen. Es erübrigt deshalb, auf 
die Frage, ob es überhaupt angängig, den Schiffer als negotiorum 
gestor des Destinatars hinzustellen, hier näher einzugehen^. 

IV. Das K. sei das Symbol der Ware, seine üebergabe eine 
^symbolische Tradition^ \ 

Diese Theorie lässt sich nicht einfach damit zurückweisen, 
dass man symbolische Tradition als mit dem Besitz, einem „natu- 
ralem Verhältniss", unvereinbar erklärt^. 

Denn auch der Besitz ist den wechselnden Anschauungen der 



* Vgl. V. Iherinö, Besitzwille S. 210 ff. und die dort Angeführten. 

* So namentlich Holtiüs, Abhandlungen S. 120 ff. und Elvees, Prak- 
tische Arbeiten S. 96 ff.; auch Wilda in Weiskes Rechtslexikon III, S. 34, 
der daneben noch die Theorie aufstellt, das K. sei der rechtliche Schlüssel, 
der den Raum des Schiffes öfilhe und damit wirklichen, nicht symbolischen 
Besitz verleihe; er übersieht dabei, dass die rechtliche Verfügungsgewalt 
kein Besitz ist. 

« Vgl. unten S. 8 ff. 

* Beseler, Deutsches Privatrecht S. 1044 n. 30, v. Kaltenborn, See- 
recht I, § 111; vgl. auch Strohal, Succession in den Besitz S. 212 ff. und 
Zimmermann, Zeitschr. für Zivilrecht und Prozess XV, S. 117 fi*. 

^ So GoLDscHHiDT a. a. 0. S. 638. 

1* 
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Zeit und den Eingriffen des objektiven Rechts unterworfen. Wohl 
aber würde die Konstruktion den nicht erbrachten und wohl kaum 
zu erbringenden Nachweis voraussetzen, dass das gemeine Recht 
eine, den Römern bekanntlich fremde, symboUsche Tradition ge- 
schaffen; zudem ist das K. kein Symbol der Ladung, sowenig als 
der Wechsel Symbol der Wechselsumme ^ 

Diese durchweg als verfehlt zu bezeichnenden, Versuche er- 
klären es, dass man der Konnossementsübergabe dingliche Wir- 
kung überhaupt absprach und ledigUch obligatorische mit ihr 
verknüpfte. Die Tragweite der letzteren wird von den Haupt- 
vertretem dieser Ansicht, Gesterding^, Blü^tschli^, Thöl*, 
Ihebing^ und Laband®, sehr verschieden begrenzt. Jedoch haben 
alle die aufgestellten Theorien, und zwar etwa in der Reihenfolge 
wie angeführt sich steigernd, die Tendenz, diese obligatorischen 
Wirkungen so zu gestalten, dass sie „denen einer eigentlichen 
Tradition faktisch gleichkommen"^. 

Diese sogenannten obligatorischen Konstruktionen sind sämt- 
lich vor dem deutschen Handelsgesetzbuch aufgestellt, das be- 
kanntlich unsere Frage in Art. 649 formell entschieden hat, indem 
es bestimmt: 

Die üebergabe des an Ordre lautenden Konnosse- 
ments an denjenigen, welcher durch dasselbe zur Em- 
pfangnahme legitimiert wird, hat, sobald die Güter 
wirklich abgeladen sind, für den Erwerb der von der 
üebergabe der Güter abhängigen Rechte dieselben 
rechtlichen Wirkungen wie die üebergabe der Güter®. 

Nun lässt sich nicht leugnen, dass der alte Streit über um- 

1 ExNER a. a. 0. S. 211. ^ Irrtümer S. 222ff. 

8 Deutsches Privatrecht III, § 155. * Handelsrecht § 80. 

« Jahrbücher für Dogmatik I, S. 176 ff. 
ö Zeitschr. für deutsches Eecht XIX, S. 121 ff. 
^ Laband a. a. 0. S. 126. 

^ Ueber die fremden Rechte vgl. Goldschmidt a. a. 0. S. 707 n. 23, 
Lewis im Handbuch des Handelsrechts IV, S. 192 n. 27. 
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fang und juristische Konstruktion der Bechtswirkungen des K.> 
der in den Seerechtsberatungen lebhafter denn je entbrannt war^, 
sich auch in der unentschiedenen und farblosen Fassung des 
Art. 649 wiederspiegelt. Andererseits unterliegt es wohl keinem 
begründeten Zweifel; dass das Zugeständnis an die, die rein obli- 
gatorische Wirkung vertretende Minorität mehr stilistischer als 
juristischer Natur ist, und dass Art. 649 bei unbefangener Inter- 
pretation die gesetzliche Bestätigung der Besitztheorie enthält. 
So viel ist jedenfalls sicher, dass die obligatorischen Konstruk- 
tionen, die gar keinen Anspruch darauf erheben, „durch die Ueberr 
gäbe des K. die gleichen rechtlichen Wirkungen zu erzielen, wie 
durch die üebergabe der Güter", da sie den gegebenen Rechts- 
stoff nicht decken, nur mehr historischen Wert haben; während 
die Konstruktionen Iherings und Labands, bei der immerhin 
nicht ganz unzweideutigen Fassung des Art. 649 auch heute noch 
aktuell sind. 

Ihjering* erklärt das unmittelbare rechtliche Verhältnis des 
Destinatars zu den noch nicht an ihn abgelieferten Waren aus 
dem Gresichtspunkte einer im K. liegenden Cession der rei vindi- 
catio durch den Ablader; Ihering betont selbst, dass der Ver- 
kehr diesen Gedanken wohl nie geahnt habe, über die Wahl des 
richtigen juristischen Gesichtspunktes entschieden jedoch nicht 
das Laienbewusstsein, sondern nur das Interesse und die Gesetze 
unserer Kunst. Der Satz ist gewiss im allgemeinen richtig, ob- 
wohl nicht zu verkennen ist, dass die juristische Konstruktion 
eines Rechtsinstituts, deren leitender Gesichtspunkt in den Kreisen, 
wo es heimisch ist, nie geahnt wurde noch je erfasst werden wird, 
dem von Ihering selbst aufgestellten Gesetz der juristischen Schön- 
heit* — die Konstruktion soll anschaulich, durchsichtig und natür-r 
lieh sein — kaum je genügen wird. Doch verstösst Iherings 
Versuch und zwar m. E. schon durch die Wahl seines juristischen 

' Protokolle, Ausgabe von Lutz V, S. 2217ff., Vin, S. 4015ff. 
2 A. a. 0. « Geist H, 2, S. 379ff. 
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Ausgangspunktes nicht nur gegen das immerhin nur relative Ge- 
setz der Schönheit, sondern direkt gegen das absolute der Deckung 
des positiven Stoffes. Denn die Annahme einer Cession der 
etwaigen rei vindicatio ist nicht lediglich ein konstruktiver Ge- 
sichtspunkt, sondern die Fiktion eines niemals vorhandenen Partei* 
willens^; die Konstruktion Iherings operiert also mit einem ande- 
ren Thatbestand, als der ist, an den sich die Bechtswirkung des 
K. knüpft; sie ist daher a limine abzuweisen, selbst wenn man 
sich über die Zweifel an der Möglichkeit der Cession einer noch 
gar nicht geborenen dinglichen Klage hinwegsetzte^. 

Laband ^ glaubt die mit dem K. gemäss dessen merkantilem 
Zweck für den Erwerber notwendig zu verknüpfenden Rechtsfolgen 
auch dem Ablader und Dritten gegenüber ohne Besitzübergang 
noch üebertragung der rei vindicatio ledighch aus den faktischen 
Umständen der Verladung der Ware und Uebersendung des K. 
ableiten zu können. 

Laband führt aus, wie der selbständigen Obligation des 
Schiffers, die verladenen Güter dem legitimierten Konnossements- 
inhaber auszuliefern, in der Urkunde gleichsam ein körperliches 
Substrat gegeben wurde, sodass das K. die Transportabilität und 
überhaupt juristische Qualität des „Wertpapiers" erhielt. Hieraus 



^ Es ist klar^ dass die Streitfrage nach der juristiBchen Natur des Partei- 
Willens auch auf die Gesetze der juristischen Konstruktion von erheblichem 
Einfluss ist; wer z. B. zur Gültigkeit des Rechtsgeschäfts von der Partei 
lediglich ein „wirtschaftliches" Wollen verlangt, braucht bei seinen Kon- 
struktionen den etwaigen Vorwurf einer Vergewaltigung des Parteiwillens 
viel weniger zu fürchten, als derjenige, der von der Partei einen „rechtlichen^ 
Willen fordert. 

* Vgl. gegen Iherinq vorzüglich Laband a. a. 0. S. 121 fF., der auf die 
von Ihbrino ganz unberücksichtigte formelle Natur des K. hinweist, auch 
ZiMBiEBMANN a. a. 0. S. 117 ff., Goldschmidt a. a. 0. S. 706 und Exnbr a. a. 0. 
S. 191 ff., die hervorheben, wie nach der iHERiNQschen Theorie der Destinatar 
dem Ablader selbst und den mit dessen Willen Besitzenden gegenüber völlig 
schutzlos wäre. 

« A. a. 0. 
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erklären sich die Rechte des Destinatars gegen Schiffer und Ab- 
lader vollständig und zwanglos. 

Ist jedoch der Besitz durch Dehkt in die Hände Anderer 
gekommen y so soll dem Destinatar eine rei vindicatio utilis ge- 
währt werden; dies Klagerecht werde nicht besonders durch das 
K. codiert, sondern ergebe sich aus dem animus tradendi, der 
sich in der Verladung der Waren dokumentiere ^ 

Hiergegen wäre einzuwenden^, dass in der Verladung in ein 
Schiff, von den etwaigen juristischen Wirkungen einer Konnosse- 
mentsausstellung, wie ja Laband selbst betont, abgesehen, recht- 
lich nichts anderes erbhckt werden kann, als in irgend einem Thun 
zur Vornahme einer nicht von Hand zu Hand sich vollziehenden 
Tradition, z, B. der Verladung in einen Eisenbahnwagen, der Ueber- 
gabe eines Briefes an einen Boten. 

Ebensowenig wie hier kann die blosse Einschiffung etwaige 
dingliche Rechtswirkungen gegen Dritte erzeugen. 

Den obligatorischen Theorien gegenüber haben gleichzeitig 
und unabhängig von einander Exner und Goldschmidt die ab- 
solute Notwendigkeit einer unmittelbaren dingUchen Wirkung des 
K. betont; das durchschlagende Argument, auf das beide sich 
stützen, ist die allgemeine Rechtsanschauung der Kaufleute, der 
durch Handelsgebrauch festgestellte und vom deutschen Handels- 
gesetzbuch mit Gesetzeskraft ausgestattete Gewohnheitsrechtssatz, 
dass an den Konnossementserwerb sich die gleichen dinglichen 
Rechte knüpfen, wie an den unmittelbaren Besitzerwerb der Ware, 
ein Satz, ohne den das K. seiner grossen Aufgabe, die mächtigen 
Warenmassen des Welthandels rasch und sicher zu bewegen, nicht 
gerecht werden kann^. 



» A. a. 0. S. 126. 

3 Vgl. Exner a. a. O. S. 198ff. 

^ Dass nur der an den Konnossementserwerb geknüpfte Besitzerwerb 
imstande ist, eine den Interessen sämtlicher Beteiligter gemässe Rechtslage 
zu schaffen, führt Goldschmidt aus a. a. 0. S. 700—705. 
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Die juristische Konstruktion ihrer Theorien versuchen Exner 
und Goldschmidt auf diametral entgegengesetztem Wege. 

ExxEB^ sieht in der Konnossementsübertragung eine mit 
den Grundsätzen des römischen Rechts absolut unvereinbare, vom 
modernen Hi.ndelsverkehr erzeugte neue Form des ^dinglichen 
Vertrags", der nach dem Willen der Parteien ohne Tradition Eigen- 
tum überträgt; die Besitzfrage bleibt ganz unberührt. 

Gegen Exner spricht vor allem die vielhundertjährige Ent- 
wickelung, der historische und logische Parallelismus des Besitz- 
und Eechtserwerbs bei der Tradition^. Gegen ihn ist auch der 
Wortlaut des Gesetzes, das offenbar mit dem Konnossements- 
erwerb den Besitzübergang vollzogen wissen will. Schliesslich ist 
ExNERS Theorie da unzureichend, wo, wie im französischen Becht, 
der Schutz der dinglichen Bechte an Mobilien nicht auf den Bechts- 
erwerb, sondern auf den Besitz als solchen gestellt wird^. 

Im direkten Gegensatz zu Exner sieht Goldschmidt in der 
dinglichen Wirkung der Konnossementsübergabe eine konsequente 
Durchführung der Grundsätze des römischen Rechts über den 
Besitzerwerb durch Stellvertreter. Seine Theorie ist folgende: 

Mit dem Augenblick der Konnossementszeichnung geht der 
Wille des Schiffers nicht mehr dahin, für den Ablader als solchen, 
vielmehr fär diejenige Person die Ware zu kustodieren, der er 
zur Auslieferung verbunden ist, also für den jedesmaligen legiti- 
mierten Konnossementsinhaber. Letzterer aber hat seinerseits 
durch den Konnossementserwerb den Willen manifestiert, durch 
den Schiffer als Vertreter je nach der causa seines Papiererwerbs 
Besitz oder Detention zu erhalten. 

Selbst wer ganz auf dem Boden der heute allerdings kaum 
mehr herrschend zu nennenden Lehre über den Besitzerwerb durch 



1 A. a. 0. S. 208ff. « Kanda, Eigentumsrecht S. 290 n. 16. 

* G-egen Exner: GoLDSCHMroT a. a. 0. § 79 n. 3 und Zeitschr. für 
Handelsrecht XXIX, S. 22 n. 5, Eanda, Der Besitz S. 367 n. 64, Mbischeider, 
Besitz S. 320 ff., Strohal a. a. 0. S. 204. 
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SteDvertreter mit der Theorie von dem entscheidenden „animus 
rem alten habendi'^ des Vertreters steht, wu'd sich bei Gold- 
schmidts Konstruktion nicht beruhigen können. 

Kosak, der sich übrigens ganz mit ihr identifiziert, hat m. E. 
ihren leitenden Gesichtspunkt treffend in folgendem Satze zu- 
sammengefasst: „Das Handelsrecht weicht mithin vom bürgerlichen 
Recht dadurch ab, dass es den Besitzwillen für eine unbestimmte, 
unbekannte Person nicht bloss fiir zulässig erklärt, sondern ihn 
sogar vermutet" K Goldschmidts Konstruktion beruht auf einer 
Fiktion, auf einem Spiel mit dem Besitzwillen des Schiffers^. 

Ganz unverhüllt tritt dies bei der Frage nach der Entschei- 
dung des Kollisionsfalles mehrerer legitimierter Konnossements- 
inhaber zutage. Da zeigt es sich plötzlich, dass der Schiffer nicht 
mehr einfach für den legitimierten, sondern für den berechtigten 
besitzen will; wie viel Wert der angeblich hierdurch dem letzteren 
erworbene Besitz hat, geht daraus hervor, dass ihn jeder äusser- 
lich legitimierte Papierinhaber, ohne nach dem Besitz willen des 
Schiffers zu fragen, durch Prävention am Bestimmungsort illuso- 
risch machen kann^. 

Die Schwäche der GoLDSCHMiDTschen Konstruktion sucht 
ScHMiDT-ScHAKFF* dadurch zu umgehen, dass er den Schiffer 
nicht für den jeweiUgen berechtigten, sondern für den schliess- 
lichen, forderungsberechtigten Konnossementsinhaber detinieren 
lässt. 

Während Goldschmidt mit Hilfe anfechtbarer Konstruktion 

* Handelsrecht S. 422; vgl. jedoch neuerdings Gerber, Deutsches Privat- 
recht, 8. Aufl. 1895 (von Kosak), S. 369. 

2 Gregen Goldschmidt: Exnbr, Krit. Vierteljahrsschrift XIII, S. 31 6 ff., 
Reüling, Zeitschr. fiir Handelsrecht XVII, S. 320 ff., Mbischeider a. a. 0. 
S. 306 n. 1, Strohal a. a. 0. S. 213ff. Für Goldschmidt: Lewis, Seerecht I, 
S. 301 ff. und im Handbuch des Handelsrechts IV, S. 189 ff., und vorzüglich 
das Reichsgericht, Entscheidungen V, S. 80. Eine modifizierte Ausführung 
bei Häuser, Besitzerwerb durch Stellvertreter S. 280 ff. 

8 Vgl. unten S. 33 ff. 

* Das Warenpapier beim See- und Binnen-Transport 1887. 
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zu richtigen Resultaten gelangt, scheint Schmidt-Scharfp zu über- 
sehen, dass sein Versuch — der übrigens im wesentlichen mit 
HoLTius ^ übereinstimmt — ohne den Vorwurf einer willkürlichen 
Behandlung des Besitzwillens wesentlich weniger zu verdienen als 
GrOLDSCHMiDT, die Rechtswirkungen des K. gar nicht deckt ; denn 
nicht der „schliessliche forderungsberechtigte", sondern jeder 
legitimierte Konnossementserwerber erwirbt, sofern die Voraus- 
setzungen der causa vorhanden , den Besitz der schwimmenden 
Ware und das Recht, dinglich über sie zu verfügen^. 

. Eine von der Goldschmidts wesentlich abweichende Theorie 
giebt Meischeider^. Er weist die Annahme, dass der Schiffer 
Besitzvertreter des Konnossementsinhabers sei, zurück, und be- 
trachtet nicht den Besitzwillen, sondern das Dienstverhältnis des 
Schiffers als das Medium, durch welches der Erwerber des Papiers 
Besitzer der Ware wird. 

Wie das Dienstverhältnis des Schiffers als solches konstruktiv 
verwertet werden und ohne Zuhilfenahme der Grundsätze über 
den Besitzerwerb durch Stellvertreter juristisch den Besitzübergang 
rechtfertigen könnte, ist nicht einzusehen. Vor allem aber muss 
den Theorien Meischeiders sowohl als auch Goldschmidts und 
ScHMiDT-ScHAEFFS der Vorwurf gemacht werden, dass sie die 
eigenartige, formelle Natur* des K. ganz und gar nicht berück- 
sichtigen. Wenn der Ablader den Schiffer verpflichten würde, 
nur dem die Ware auszuliefern, der ihm seine Photographie oder 
seinen Siegelring vorweist, so müssten sich damit dieselben recht- 
lichen Wirkungen verknüpfen, wie mit der Ausstellung und Weiter 
begebung eines K.^. Schmidt-Scharff bemerkt hiergegen®, dass, 
wenn der Schiffer auf diese Photographie ein Empfangsbekenntnis 



^ Siehe oben S. 3. 

^ Z. B. sie mit einer Ffandscliuld zu belasten. 
8 A. a. 0. S. 306ff. * Laband a. a. 0. S. 123. 

* ExNER, Krit. Vierteljalirsschrift für Gesetzgebung und Rechtswissen- 
schaft Xni, S. 318. 6 A. a. 0. S. 13, 14. 
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in betreff der zum Transport erhaltenen Ware und ein Ausliefe- 
rungsversprechen schreibe, man sie ruhig als K. benutzen könne 
— ohne damit m. E. etwas anderes zu beweisen, als dass es der 
Rechtswirksamkeit des Konnossements nichts schadet, wenn die 
Photographie des Abladers es ziert. 

Es ist unmögUch, die juristische Gleichung zu lösen, ohne 
die eine gegebene Grösse, die rechthche Eigenart des K., mit in 
die Berechnung zu ziehen. 

Zu erwähnen wäre noch die Ansicht Dernbürgs, der den 
Thatbestand des Besitzerwerbs so weit fasst, dass ohne Mühe auch 
der durch K. darunter fällt. „Der Inhaber des K. ist als Be- 
sitzer der in ihm verzeichneten Waren anzusehen; denn er kann 
nach dem gewöhnUchen Laufe der Dinge mit Sicherheit auf die 
Verfügung über die Ware nach Ankunft des Schiffes zählen'^ \ 

Dernbürgs Argument beweist zu viel. 

Der Adressat eines in den Briefkasten geworfenen Briefes, 
den der Absender telegraphisch von der Aufgabe benachrichtigte, 
bei der sprichwörtlichen Zuverlässigkeit unserer Reichspost, der 
Käufer, dem der Buchhändler das gekaufte, noch nicht tradierte 
Buch durch seinen durchaus gewissenhaften Austräger zuzuschicken 
versprochen, können mit viel grösserer Sicherheit auf die zukünftige 
Verfügung über Brief und Buch rechnen, als der Konnossements- 
erwerber über die auf fernen Meeren schwimmende Ware, und 
doch haben sie keinen Besitz. 

Zum Schluss sei Randa angeführt, der, an der MögUchkeit, 
den Besitzerwerb durch Stellvertreter juristisch zu erklären, ver- 
zweifelnd, sich dabei beruhigen will, ihn als „gesetzUchen" zu be- 
zeichnen ^. 



1 Pandekten, 3. Aufl. I, S. 419. 

2 Eigentumsrecht S. 290 n. 16. 
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B. Eigene Eonstruktion« 



I. Theoretische Grundlagen. 

Wir sehen in dem Eechtssatz, der dem Konnossements- 
erwerber den Besitz der schwimmenden Güter giebt, weder ein 
juristisch unlösbares Phänomen, noch eine mit den Mitteln der 
reinen römischen Systematik zu konstruierende Erscheinung. Der 
moderne Gedanke der Verknüpfung eines Rechts mit einer Ur- 
kunde, die Idee des „Wertpapiers" bietet den Schlüssel unserer 
Streitfrage. Wie sie auf dem Gebiete der Obligationen von durch- 
greifender Bedeutung war und den mächtigen Zweig des Wechsel- 
rechts aus den römischen Wurzeln trieb, wie sie durch die Schöpf- 
ung des Grundschuldbriefes das Grundeigentum mobiHsierte^ wie 
sie mächtig auf die Ausbildung des Aktienrechts wirkte ^ so hat 
sie auch den Besitz, dies Fundament aller Rechtsverhältnisse, nicht 
unberührt gelassen. 

Um das Resultat vorwegzunehmen, wir sehen im K. nicht 
nur hinsichtlich seiner obligatorischen Wirkungen, sondern auch 
für die Frage des Besitzerwerbs keine blosse Beweisurkunde, 
sondern ein Wertpapier, das jus possessionis ist im K. ver- 
körpert und wird nach den Regeln der Weiterbegebung der Wert- 
papiere mit ihm bewegt. 

Der Zweck des Wertpapiers ist die Zirkulationserleichterung 
von Vermögenswerten; ein Recht wird von seinem konkreten That- 
bestand getrennt, gewissermassen abgehoben und, da Rechte nur 

* FöRSTER-Ecciüs, Gemeines preussisches Privatreclit III, S. 556. 
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Vorstellungen, juristische Begriffe sind, mit einem Papicsr als 
Körper oder Träger verbunden, um so in den einfachsten Formen 
des sachenrechthchen Verkehrs zum leichtesten Umlauf und zur 
intensivsten Verwertung geeignet zu sein. 

Hieraus ergiebt sich, dass, von unserer konkreten Frage ganz 
abgesehen, der theoretische Gesichtspunkt eines besitzrechtlichen 
"Wertpapiers nur denkbar ist, wenn 

1. Der Besitz ein Aecht, und 

2. Bei diesem Eecht Thatbestand und Rechtsfolge so aus- 
einanderfallen können, dass beide auf verschiedene Kechtssubjekte 
treffen, ohne dass sie ein anderes als ein ausserhalb des Besitz« 
thatbestands hegendes Band verknüpfte. 

Die alte Streitfrage, ob der Besitz ein Becht oder nicht, ist 
heute noch ungeschlichtet. 

Die herrschende Ansicht leugnet die Bechtsnatur des Be- 
sitzes \ Es sind vorzüglich zwei Einwände, die gegen sie erhoben 
werden; einmal das „Thatsächüche* des Besitzes, die „res facti'^, 
wie Paulus sagt^, und dann die angebliche Unmöglichkeit, dass 
ein Dieb oder Räuber aus verbrecherischem Thun Rechte sollte 
erwerben können. 

Um zunächst den letzteren Punkt kurz zu erledigen, so ist 
es keineswegs eine Singularität, dass aus unrechtem Thun der 
üebelthäter Rechte erwirbt, wir erwähnen nur den Eigentums- 
erwerb des Wilderers am erlegten Tier, die Gültigkeit einer ge- 
wissen Gesetzen zum Trotz eingegangenen Ehe; im übrigen aber 
ist es, wie Bekker bemerkt^, völlig gleichgültig, welchen Namen 
wir den rechtlichen Vorteilen geben, die Dieb und Räuber als 
Besitzer geniessen, da diese Vorteile selbst unsere Bezeichnung 
ihnen weder gewähren noch nehmen kann. 

Ebensowenig beweiskräftig ist der erste Einwand; er beruht 

^ Dbbnburg, Pandekten I, S. 399, WiKDSCJHEmT, Pandekten I, S. 419. 

M. 1 § 4 D. d. a. V. a. poss. 41, 2. 

' Zeitschr. der Savigny-Stiftung, rom. Abt. V, S. 165. 
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auf der Verkennung der Doppelbedeutung von „possessio**, der 
Verwechselung von possessio als Thatbestand und possessio als 
Rechtsfolgen^. Dass schon die römischen Juristen den Unter- 
schied gefühlt, wenn auch vielleicht nicht klar bis in seine letzten 
Konsequenzen ausgedacht haben, beweisen zahlreiche Stellen; man 
vergleiche nur die eine 1. 44 pr. D. d. a. v. a. poss. 41, 2 (Pap.) 
. . . ius possessionis ei qui condidisset non videri peremp- 
tum, nee infirmitatem memoriae damnum adferre possessio- 
nis, quam alius non invasit. Wie jedes andere Recht, so hat 
auch das Recht des Besitzes zur notwendigen Voraussetzung ge- 
wisse Thatsachen, an die die Rechtsordnung für ein bestimmtes 
Rechtssubjekt Rechtsfolgen knüpft, einen juristischen Thatbestand. 
Die langewährende Verkennung dieser scheinbar so einfachen und 
bei den anderen Rechten immer als selbstverständlich betrachteten 
Auffassung hat ihren tieferen Grund in der Eigenart des Ver- 
hältnisses zwischen Besitz als Thatbestand und Besitz als Rechts- 
folge. Während bei der ungeheuren Mehrzahl aller Rechte die 
Rechtsordnung ihre Garantie an in der Vergangenheit liegende 
juristische Thatsachen, vorzügUch Rechtsgeschäfte, knüpft und die 
einmal entstandenen Rechte, unbekümmert um die Weiterexistenz 
des Thatbestandes, der sie geschaffen, fortdauern lässt, wird beim 
Besitz das Recht gewissermassen jeden Augenblick neu geboren, 
das Recht des Besitzes ist nicht Reflex einer geschichtlichen That- 
sache, sondern einer augenblickhchen Sachlage ^, es steht und fallt 
mit seinem Thatbestand^. 



* Wohl zuerst scharf auseinandergehalten von v. Liebe, Der Besitz als 
Recht in thesi 1876 S. 3ff.; vgl. Bekker, Das Recht des Besitzes 1880 S. 2.5 ff., 
149 if., 333 ff., Strohal a. a. 0. S. 36 ff., Ihering, Jahrbücher für Dogmatik 
XXXII, S. 63 ff. und Bekker, ebenda XXXIV, S. 27. 

* V. LuEBE a. a. 0. S. 115. 

^ Der übrigens schon im römischen Recht grosse Elastizität besitzt; 
über die Ansicht Bekkers, dass die römischen Juristen sich in zwei Lager 
getrennt hätten, deren eines für das jus possessionis den durchhaltenden That- 
bestand gefordert, während das andere sich mit einem Apprehensionsakt be- 
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Ob man nun das jus possessionis als ein subjektives Recht 
im technischen Sinne betrachten will, das bestimmt sich nach der 
Definition dieses BegriflFes, über die man heute weniger denn je 
einig ist. 

Für uns bietet die Frage kein Interesse, es genügt die Fest- 
stellung, dass, wie bei anderen Rechten, so bei dem Besitz, sich 
Thatbestand und Rechtsfolge, im Verhältnis von Ursache und 
Wirkung stehend, unterscheiden lassen. 

Die zweite Vorfrage war: Können beim Besitz Thatbestand 
und Rechtsfolge auf zwei verschiedene Rechtssubjekte treffen? 

Den typischen Fall einer solchen Trennung von Ursache und 
Wirkung, wie Ihering^ es nennt, bietet, nach der herrschenden 
Lehre wenigstens, die direkte Stellvertretung; die Handlung, die 
des Vertreters, die Rechtsfolge trifft den Prinzipal ^. 

Diese Auffassung der direkten Stellvertretung hat mit leb- 
haftem Widerspruch zu kämpfen. Hier nur wenige Worte zu ihrer 
Rechtfertigung. 

Zunächst ist nicht zu übersehen, dass man bei dem vor- 
liegenden Thema sich durchweg auf dem Boden der juristischen 
Konstruktion bewegt. Das Prinzip der direkten Stellvertretung, 
d. h. der grundsätzlichen Möglichkeit, mit unmittelbarer Wirkung 
für einen anderen juristisch thätig zu werden, war dem römischen 



gnügt, vgl. Kecht des Besitzes S. 38, 39, 195 ff., 238 ff., Bbinz, Krit. Viertel- 
jahrsschrift XXni, S. 411 ff., Strohal a. a. 0. S. 120ff. 

' Geist III, 1, S. 173. 

' Schon Laband, der dieser einfachen und klaren Theorie durch die 
scharfe Scheidung der Begriffe Auftrag und Vollmacht die dogmatische 
Grundlage gegeben hat, weist darauf hin, von welcher Bedeutung das Institut 
der direkten Stellvertretung für die Entstehung des "Wertpapiers gewesen ist. 
„Die indirekte oder unvollkommene Stellvertretung des römischen Rechts 
gestattet keine formelle Stellvertretungsbefugnis, sondern nur eine materielle 
. . . Durch die Loslösung der Vollmacht vom Mandat, der Stellvertretungs- 
befagnis vom Rechtsverhältnis, das in concreto zwischen dem Repräsentanten 
und dem Repräsentierten besteht, ist die Möglichkeit einer selbständigen 
Verkehrslegitimation gegeben." Ztschr. für Handelsrecht X, S. 240. 
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Recht fremd, erst seit dem 17. Jahrhundert etwa hat es sich die 
allgemeine Anerkennung zu erringen vermocht. Der Jurist ist 
daher, von wenigen Anhaltspunkten in der historischen Entwicke- 
lung des Dogmas unseres Bechtsinstituts abgesehen^ für dessen 
juristische Konstruktion auf die „Natur der Sache" angewiesen. 
Hieraus folgt, dass es direkte Beweise für die Richtigkeit der einen 
oder anderen Auffassung nicht giebt, sondern lediglich die Gesetze 
der juristischen Kunst entscheiden, welcher der Vorrang gebührt. 

Dass das Auseinanderfallen von Handlung und Wirkung auf 
zwei verschiedene Rechtssubjekte an sich nicht etwa eine juristische 
Unmöglichkeit bedeutet, bedarf keiner Ausfuhrung. So wenig die 
Entstehung der Rechtswirkung aus eigener Handlung auf einem 
Naturkausalismus beruht^, sondern vielmehr auf einem Macht- 
spruch des objektiven Rechts, ebensogut kann die Rechtsordnung 
die Wirkung der juristischen Thätigkeit eines Rechtssubjekts aus 
irgendwelchen Gründen direkt auf ein anderes überleiten. 

Um festzustellen, worin das eigentliche Wesen der Stell- 
vertretung liegt, scheint mir am zweckdienlichsten die Frage, wie- 
weit, unbeschadet des zu erreichenden Erfolges ^ im äussersten 
Falle die Beziehungen zwischen Vertreter und Vertretenem ge- 
lockert werden können; ist damit das mögliche Mindestmass . der 
juristischen Mitwirkung des Prinzipals festgestellt, so dürfte es 
theoretisch und praktisch gleich zweckmässig sein, auch in den 
Fällen einer intensiveren BeteiUgung des Repräsentierten lediglich 
dies Minimum als wesentlich für die Beurteilung der mannich- 
fachen Rechtsfragen anzusehen, das Ueberschiessende aber als 
juristisch unerheblich beiseite zu lassen. 

Nun genügt, um die volle Wirkung der Stellvertretung zu er- 
reichen, für das Verhältnis zwischen Prinzipal und Vertreter die all- 
gemeinste Ermächtigung zur Vornahme beHebiger Rechtsgeschäfte, 
als Beispiel sei die Erteilung der Prokura erwähnt. 



Begelsbbrgeb, Pandekten I, S. 586. 
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Hieraus folgt, dass der juristisch Handelnde, der das Rechts- 
geschäft AhsQhliesßende , der Vertreter ist*, und dass die Mit- 
wirkung des Prinzipals sich auf etwas ausserhalb des rechts- 
geschäftlichen Willens Liegendes beschränkt, auf die Erteilung der 
Vollmacht 2. 

Für die Entscheidung, nach wessen Person sich die das Rechts- 
geschäft etwa beeinflussenden Fragen nach Handlungsfähigkeit, 
Irrtum, dolus, culpa etc. beantworten, genügt vollkommen der aus 
unserer Konstruktion sich ohne weiteres ergebende Grundsatz, 
dass alles, was die Handlung angeht, sich nach der Person des 
Vertreters, die MögUchkeit der rechtUchen Wirkung nach der des 
Vertretenen bestimmt. 

Ohne also am Thatbestand beteiligt zu sein, besitzt der Re- 
präsentierte durch die Vollmacht die Legitimation, sich dessen 
Rechtsfolgen zuzuschreiben; ebenso legitimiert das Wertpapier 
seinen Besitzer zu dem in ihm verkörperten Recht, gleichviel in 
wessen Person der es hervorbringende Thatbestand verwirkücht 
wurde oder wird. 

Somit wäre die MögUchkeit der Einfügung des „besitzrecht- 
lichen Wertpapiers" in unser Rechtssystem nachgewiesen, wenn 
wir zeigen, dass wie bei den obUgatorischen Rechten, so auch 
bei dem des Besitzes es wahre direkte Stellvertretung, ein voll- 
ständiges Auseinanderfallen von Ursache und Wirkung, That- 
bestand und Rechtsfolge giebt. 

Das römische Recht, oder doch wenigstens der Jurist Pau- 
lus, scheint dies entschieden zu verneinen^: 

Possessionem acquirimus et animo et corpore; animo 
utique nostro, corpore vel nostro vel alieno^ 

^ Gegen Hellmann, Die Stell Vertretung in Rechtsgeschäften S. 8 ff., 19 ff. 

^ Gegen Mitteis, Die Lehre von der Stellvertretung, der je nach der 
grösseren oder geringeren juristischen Mitwirkung des Prinzipals die Rechts- 
folgen der Stellvertretung vielfach abstuft (vorzügl. S. 119 ff.). 

8 Ebenso die herrschende Lehre, vgl. Dernbubg, Pandekten I, S. 423 ff 

* S. V, 2, § 1. 
Beyerlein, Besitzerwerb. 2 
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Das heisst doch, in unsere Terminologie übersetzt: Animus 
und corpus bilden den Thatbestand des Besitzerwerbs. Die Rechts- 
folge tritt immer nur in der Person dessen ein^ der den animus 
hat; im corpus kann er sich vertreten lassen. Also ein völliges 
Auseinandergehen von Thatbestand und Rechtsfolge unmöglich. 

Stellen wir diesem Lehrsatz des Paulus, ehe wir seine Kritik 
verbuchen, kurz die positive geschichtliche Gestaltung des Besitz- 
erwerbs durch Dritte im römischen Recht gegenüber. 

Der Besitzerwerb des Grewalthabers durch Sklaven und Haus- 
kinder, der des tutor und curator zu gunsten ihrer Pflegebefohlenen 
sowie des Vertreters einer juristischen Person für diese ist in den 
Quellen unbezweifelt^. Zahlreiche Stellen nennen in einer Linie mit 
tutor und curator den procurator als Stellvertreter im Besitzerwerb ^; 
mehrere Fragmente endhch sprechen uneingeschränkt vom Besitz- 
erwerb durch jede libera persona^. Dieser Grundsatz hat nicht 
von jeher im römischen Recht gegolten. Der Besitzerwerb durch 
Gewaltunterworfene steht als unbestreitbare, aus der Natur des Ge- 
waltverhältnisses sich ergebende Thatsache in den Quellen fest; 
nicht so die Stellvertretung durch Freie. Sie ist erst allmählich 
aus jenem hervorgegangen und zwar nicht direkt, sondern durch 
Vermittelung des „procurator", einer zu dem vornehmen Römer 
in eigenartigem sozialen Verhältnis stehenden Vertrauensperson*. 

Da sich diese Entwickelung innerhalb der von den Schriften 
der Pandektenjuristen umfassten Periode der römischen Juris- 
prudenz vollzog, sind wir in der Lage, ihren Gang mit einiger 
Sicherheit zu verfolgen. 

»Nach 1. 23 § 2 D. d. a. v. a. poss. 41, 2 . . . neque 
enim rerum natura recipit ut per eum aliquid possidere possimus, 
quem civiliter in mea potestate non habeo (Javolenus) ist wohl 
gewiss, dass Javolen den Besitzerwerb durch „Prokuratoren" 



1 1. 10 D. d. a. r. dorn. 41, 1 ; 1. 1 § 20 D. d. a. v. a. poss. 41, 2; 1. 2 eod. 

2 Z. B. 1. 42 § 1 D. h. t. 8 Z. B. c. 1 C. h. t. 
* Vgl. Schlossmann Besitzerwerb durch Dritte S. 89flf. 
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nicht gekannt hat. Zu Neratius Zeit fing die Zulässigkeit direkten 
Besitzerwerbs durch Prokuratoren an, herrschende Meinung zu 
werden, wie aus L 41 D. de usurp. et usuc. 41, 3^ hervorgeht: 
, . . quamvis per procuratorem possessionem nos apisci iam 
fere conveniat. 

Zu Paulus Zeit endlich ist die Entwickelung vollendet und 
der Besitzerwerb durch Prokuratoren unbedingt anerkannt, S. V, 
2, 2: ... per procuratorem acquiri nobis possessionem posse 
utilitatis causa receptum est. Das römische Recht ist hierbei 
nicht stehen geblieben^. Für das justinianische Recht wenigstens 
unterliegt es keinem Zweifel, dass jede libera persona Stellvertreter 
im Besitzerwerb sein kann, c. 1 C. h. t. (Severus et Antoninus): 
. . . per Uberam personam ignoranti quoque acquiri possessio- 
nem . . . iam pridem receptum est. 

Es genügte zum Besitzerwerb des Prinzipals, wenn das dem 
Vertreter gegebene Mandat ein sogenanntes generelles, auf den 
allgemeinen wirtschafthchen Erwerb gerichtetes war^. 

Dies kann nach den Feststellungen, die Schlossmann über 
den Begriff des procurator gemacht, vorzüglich auch nach 1. 1 § 1 
D. de proc. et def. 3, 3 kaum einem Zweifel unterliegen. Pro- 
curator autem vel omnium rerum vel unius rei esse potest consti- 
tutus . . . quamvis quidam non putent unius rei mandatum 
suscipientem procuratorem esse . . . sed verius est, eum quo- 
que procuratorem esse, qui ad unam rem datus sit. Die aus 

^ Gegen die dahingehende durchaus unhaltbare Ansicht Schlossmanns 
(a. a. 0. S. 143 ff.) vgl. u. a. Kühler, Deutsche Litteraturzeitung 1882 S. 400 ff., 
Mitteis a. a. 0. S. 56 ff. Die Ansicht Knieps, Vacua possessio S. 220 ff., 
dass in den Besitzerwerb durch Dritte allgemein zulassenden Stellen „libera 
persona" für „procurator" interpoliert worden sei, entbehrt für manche 
nicht der Wahrscheinlichkeit; vgl. auch Graf Pininski, Thatbestand des Sach- 
besitzerwerbes II, S. 225 n. 1. 

^ Der Besitz wird dem Vertretenen im Momente der Apprehension 
„ignoranti" erworben, ohne dass er vom Erwerbsakte weiss; lediglich für 
den Beginn der Usucapionsfrist ist das Wissen des Prinzipals erforderlich, 
1. 47 D. de usurp. et usuc. 41, 3. 

2* 
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Paulus S. V, 2 §2 und 1. 42 § 1 D. h. t. * entnommenen Gegen- 
gründe sind nicht stichhaltig. Die SteUen behandeln nicht den 
Unterschied des General- und Spezialmandanten, sondern den des 
Stellvertreters und negotiorum gestor^. 

Einer genaueren Prüfung dagegen bedarf der Einwand aus 
Paulus S. V, 2 § 1, dem Fragment, von dein wir oben aus- 
gingen: Possessionem acquirimus et animo et corpore; animo uti- 
que nostro, corpore vel nostro vel alieno. . . 

Paulus verlangt unbedingt eigenen animus zum Besitzerwerb. 
Dass den der Generalmandant nicht hat, sicher nicht im Momente 
der Apprehension, unterhegt m. E. keinem Zweifel. Mit Recht 
bemerkt Brinz^: 

^Denn dass derjenige, welcher z. B. einen procurator omnium 
rerum aufstellt, und diesem alles, was zu thun ist, zu thun etwa 
„konzediert" (1. 60 § 4 D. mand. 17, 1), in dieser „Konzession" 
auch schon das Begehren nach all den einzelnen Sachen (affectio- 
nem tenendi) entfaltet, weiche der Prokurator auf Grund der Kon- 
zession für ihn apprehendiert, dünkt uns nicht mögUch; was man 
nicht kennt, kann man nicht begehren." 

Es scheint demnach zwischen den praktischen Entscheidungen 
der Juristen und dem Lehrsatz des Paulus ein unlösbarer Gegen- 
satz zu bestehen. 

Man hat folgende Auswege versucht: 

Die Glossatoren, Donellus*, und in neuerer Zeit namentlich 
Bremer^ treten energisch für die Zulassung des Besitzerwerbs 



* . . . per procuratorem acquiri nobis possessionem posse utüitatis causa 
receptnm est. Absente autem domino comparata non aliter ei, quam si rata 
Sit, quaeritur. Procurator si quidem mandante domino rem emerit, Protinus 
illi adquirit possessionem : quod si sua sponte emerit, non nisi ratam habuerit 
dominus emptionem. 

* Vgl. Zimmermann, Stellvertretende negotiorum gestio S. 99 fF. 
8 Pandekten 1860 S. 1603. 

* V, 8, § 10. 

6 Zeitschr. für Zivilrecht und Prozess XI, S. 211 ff., XVII, S. 193 ff. 
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durch öeneralmandatar ein. Um dies gegenüber dem Satze des 
Paulus aufrecht erhalten zu können, versucht namentlich Bremer 
den Nachweis eines Besitzwillens beim generell Bevollmächtigenden. 
Giebt man einmal zu, dass in einem zum Besitzerwerb erteilten 
Spezialmandat stets zugleich der Besitzwille des Vertretenen, und 
zwar auch im Momente der Apprehension, zum Ausdruck gelange, 
so lässt sich unschwer zeigen, dass bei dem generellen Auftrag 
dies nicht wesentlich verschieden ist. Mit Becht sagt Bremer, 
der Unterschied ist ein bloss quantitativer, nicht qualitativer. Nun 
hat schon Schirmer/, von seinem Standpunkt aus allerdings nur 
für den Fall des Generalmandats, darauf hingewiesen, dass hierin 
eine Vermengung von Mandats- und Besitzwille hege. Bremer 
hat hiergegen eingewandt, „der Besitz wille des Auftraggebers sei 
von dem animus mandandi nicht verschieden, vielmehr mit dem- 
selben eine und dieselbe Willensthätigkeit" *. In diesem Satze kann 
ich nur eine Bestätigung, keine Entkräftung der ScHiRMERschen 
Behauptung erbUcken. In Wahrheit ist ein wirklicher Besitzwille 
ebensowenig bei dem Spezialmandanten als bei dem generell Be- 
auftragenden vorhanden, auch dem ersteren mangelt im entschei- 
denden Moment das Bewusstsein, dass die Sache nunmehr wirk- 
lich in Besitz genommen werde ^, ignoranti acquiritur possessio, 
sagen die Quellen. 

Eine andere Ansicht, deren Begründer Savigny* ist und der 
sich in neuerer Zeit, nachdem er anfangs Bremer beigestimmt^, 
nach langem Erwägen mit neuen Gründen Brinz angeschlossen®, 
will den Besitzerwerb durch Stellvertreter nur für den Fall eines 
speziellen Mandats zulassen, und zwar in erster Linie aus dem 
Grunde, weil nur dann der von Paulus als unerlässlich bezeichnete 



1 Zeitschr. für Zivilrecht und Prozess XV, S. 167flf. 

2 A. a. 0. S. 202. 

* Zimmermann a. a. 0. S. 93, 94. 

* Besitz S. 316. « A. a. 0. S. 66—69. 
« A. a. 0. S. 1596 ff. 



„animus^ des Prinzipals vorhanden sei. Gegen diese Auffassung 
ist zu erwidern, dass ein bewusster Besitzwille sowenig im Erteilen 
eines Spezial- wie eines Generalmandats erblickt werden kann^ 
ganz abgesehen davon ^ dass die Anerkennung direkten Besitz- 
erwerbs durch Generalbevollmächtigte nach den Quellen zweifel- 
los ist. 

Eine dritte Lösung versucht Zimmermann ^ Auch ihm steht 
fest, dass weder bei dem Spezial- noch dem Generalmandanten 
ein ina Momente der Apprehension sich irgend bethätigender Be- 
sitzwille vorhanden; und dass nach den Quellen Besitzerwerb durch 
Generalmandatar unbezweifelt. 

Dies alles stehe jedoch mit der Eegel des Paulus in gar 
keinem Widerspruch; denn diese beziehe sich überhaupt nicht auf 
den Besitzerwerb durch Stellvertreter, das animo utique nostro 
verlange Paulus vielmehr nur für den Fall, dass durch Vermitte- 
lung eines „Gehilfen'^ Besitz erworben werde; erst im § 2 der 
lex cit.^ geschehe dann der Uebergang zum „Stellvertreter'*. 

Als Stütze für seine dem „animo utique nostro" gegenüber 
jedenfalls unwahrscheinhche Aufstellung beruft sich Zimmermann 
auf den analogen Gedankengang der 1. 1 §§ 2 — 22 D. h. t. 

Hierzu möchten wir bemerken, dass dieser Gedankengang 
vielmehr der von uns als der von Zimmermann vertretenen Auf- 
fassung der S. V, 2 zu entsprechen scheint. Paulus spricht in 
L 1 D. h. t. zunächst vom Besitzerwerb durch eigene Handlungen, 
dann vom Erwerb durch Gewaltunterworfene, darauf aber vom 
procurator, tutor, curator. Dann erst kommen einige Fälle, in 
denen man allenfalls unseren „Gehilfen" finden kann. Nach Zimmer- 
mann dagegen soll in S. V, 2 gerade der „Gehilfe" den Ausgangs- 
punkt bilden, dann erst der procurator folgen. 

Den direkten Beweis für seine Behauptung glaubt Zimmer- 
mann durch 1. 3 § 12 D. h. t. liefern zu können: Ceterum animo 



* A. a. 0. S. 90 if. ^ Q^en S. 20 u. 1. 



— 23 — 

nostro, corpore etiam aüeno possidemus, sicut diximus per colo- 
num et servum, nee movere nos debet, quod quasdam etiam igno- 
rantes possidemus, id est, quas servi peculiariter paraverunt: nam 
videmur eas eorundem et animo et corpore possidere. „Das 
heisst doch wohl, das Erfordernis des eigenen animus possidendi 
des Prinzipals gilt nur von dem Falle, dass der Prinzipal durch 
eigene Handlung juristischen Besitz erwirbt, und nicht von dem 
Falle, wo ein anderer durch seine Handlung den Prinzipal zum 
juristischen Besitzer macht" ^ 

U. E. bestätigt gerade die angeführte Stelle aufs nachdrück- 
lichste die allgemein angenommene Auffassung der S. V, 2 § 1. 

Wir besitzen, so führt Paulus aus, animo nostro, corpore 
etiam alieno •, nun giebt es aber Fälle, wo wir auch ohne eigenen 
animus (ignorantes) besitzen; dies sind Ausnahmen, hier vertritt 
uns der Sklave wie im corpus so auch im animus (eorundem et 
animo et corpore). Die durch die Ausnahme bestätigte Regel 
aber ist und bleibt: animo utique nostro. 

Wir sehen die Erklärung des offenbaren* Widerspruchs in 
Folgendem: 

Wir versuchten oben in kurzen Umrissen zu zeigen, wie müh- 
sam die Anerkennung einer Stellvertretung beim Besitzerwerb 
sich Bahn brach, wie das allgemeine Prinzip der direkten Stell- 
vertretung im römischen Recht nie zur vollen Entwickelung kam, 
sondern mehr oder weniger auf seinen historischen Durchbruchs- 
punkt 2, den Besitzerwerb durch Dritte, beschränkt blieb. Es 
unterliegt keinem Zweifel, dass es in erster Linie das mangelnde 
Bedürfnis nach freien Vertretern war, das einer allgemeinen Aus- 
bildung des Rechtsinstituts hemmend entgegentrat^; doch spielten 
sicher auch formelle Gründe eine nicht zu unterschätzende Rolle*. 



1 A. a. 0. S. 99. 

2 V. Ihering, Geist 11, 2, S, 338. 

3 Laband a. a. 0. S. 199 ff. 

* V. Ihebinö, Geist III, 1, S. 173. 
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Ein AuseiDanderfaJlen von Thatbestand und Eechtsfolge auf zwei 
Rechtssubjekte, eine direkte Vertretung im Willen schien den 
römischen Juristen begrifflich unmöglich. Hervorragend als Dog- 
matiker, namentlich der kasuistischen und prinzipiellen Erörte- 
rungen und Definitionen abholden Methode seiner Kollegen gegen- 
über, war Paulus. Vorzüglich tritt dies bei der Lehre vom Besitz 
hervor. Die im corpus juris hierüber aufgestellten allgemeinen 
Regeln und Definitionen stammen fast durchweg von ihm. So 
finden wir auch den Lehrsatz: animo utique nostro ... bei 
keinem anderen \ 

Zu Paulus Zeit war der Besitzerwerb durch Prokuratoren 
unbedingt anerkannt, er selbst hebt dies ausdrücklich hervor^. 

Wie kam nun der römische Jurist zu seinem „animo utique 
nostro", trotzdem er wohl hätte erkennen können, dass beim Be- 
sitzerwerb durch den procurator, das Faktotum und den General- 
bevollmächtigten seines Herrn, von einem Besitzwillen des letzteren 
keine Rede sein konnte? Ihm war die juristische Unmöglichkeit 
einer Vertretung im Willen so in Fleisch und Blut übergegangen, 
dass er lieber den Thatsachen Gewalt anthat, ehe er sie ver- 
leugnet hätte; befangen in seinen vorgefassten juristischen Begriffen 
wollte er im procurator nichts anderes sehen als einen Vertreter 
im corpus, einen „Gehilfen", und bezeichnet seine Thätigkeit ledig- 
lich als ein „operam accomodare" ^. Dass er darunter in der That 
nur faktische Dienstleistung, körperliche Unterstützung ohne jeden 
juristisch erhebUchen Willen verstanden wissen will, spricht Paulus 
Mar in folgenden beiden Stellen aus: 

1. 1 § 1 D. ad. 8. c. Vell. 16, 1. Nam sicut moribus 
civilia officia adempta sunt .feminis et pleraque ipso jure 
non valent, ita multo magis adimendum eis fuit id officium, 
in quo non sola opera nudumque ministerium earum 
versaretur, sed etiam periculum rei famiharis; 

^ V. Ihering, Besitzwille S. 275. 

« Oben S. 19. » 1. 1 § 20 D. h. t. 
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1. 15 D. de pec. const. 13, 5, Et licet libera per- 
sona sit, per quam tibi constitui, non erit impedimeDtum; 
quod per liberam personam acquirimus, quia ministerium 
tantummodo hoc casu praestare videtur. 
Diese bei dem eigenartigen Thatbestand des Besitzerwerbs 
immerhin leichter als bei irgend einem anderen Eechtsgeschäft 
vorhandene Möglichkeit, die Thätigkeit des Stellvertreters als ein 
„ministerium tantummodo praestare^ zu fingieren^, dürfte vielleicht 
einer der Gründe gewesen sein, weshalb zuerst beim Besitzerwerb, 
trotz des Fundamentalsatzes „per liberam personam acquiri nihil 
potest^, die Stellvertretung praktisch Anerkennung fand. 

Diese unsere Auffassung der Theorie des Paulus erklärt wohl 
auch die neuerdings durch den heftigen Angriff v. Iherings^ in 
den Mittelpunkt des Interesses gerückte 1. 1 § 20 D. h. t.: 

. . . alioquin si dicamus per eos non acquiri nobis 

possessionem, qui nostro nomine accipiunt, futurum, ut 

neque is possideat cui res tradita sit, quia non habeat 

animum possidentis, neque is qui tradiderit, quoniam 

cesserit possessione. 

Savigny und mit ihm aUe Späteren, auch Ihering, haben 

ohne weiteres angenommen, dass Paulus unter dem dem procu- 

rator abgesprochenen animus possidentis nur den „animus rem sibi 

habendi" habe verstehen können. 

Diese dem klaren Wortlaut widersprechende Interpretation 
scheint nach unserer Ausführung durchaus ungerechtfertigt. Pau- 
lus bleibt sich und seinem Lehrsatz vom Besitzerwerb nur kon- 
sequent, wenn er dem procurator gar keinen juristischen 
Besitzwillen zuschreibt, sondern lediglich ein „operam acco- 
modare". 

Darnach wäre Paulus an der von Ihering so heftig be- 



^ L 18 D. h. t. ... procurator alienae possessioni praestat mini- 
fiterium. 

2 Besitzwille S. 269 ff. 
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fehdeten SAViGNYschen Besitzwillenstheorie ^ unschuldig und hätte 
Iherinqs schwere Vorwürfe nicht verdient^. 

Zur Bestätigung unserer Auffassung der juristischen Methode 
des Paulus sei noch auf den gleichfalls von ihm spekulativ be- 
handelten Besitzerwerb juristischer Personen hingewiesen^; erhält 
denselben begrifflich für unmöglich und zwar aus folgendem Grund : 
Municipes per se nihil possidere possunt, quia universi consentire 
non possunt . . .^ 

Man ist nicht wenig überrascht, in der nächsten Zeile Ulpian, 
den Zeitgenossen des Paulus, sich mit aller wünschenswerten 
Deutlichkeit also äussern zu hören: Sed hoc jure utimur^ ut et 
possidere et usucapere municipes possint • . .^. 

Da hier ein zwischen seinem juristischen Gewissen und dem 
positiven Recht beim Besitzerwerb durch Stellvertreter nach seiner 
Ansicht wenigstens annehmbares Kompromiss Paulus unmögUch 
schien, zieht er es vor, seinen theoretischen Erwägungen zu hebe 
das positive Eecht abzuleugnen. 

Wir glauben nachgewiesen zu haben ^ dass die juristische 
Natur der Stellvertretung beim Besitzerwerb keine andere ist als 
bei allen übrigen Rechtsgeschäften^. Auch der Besitzerwerb durch 
Dritte beruht auf einem gänzUchen Auseinanderfallen von That- 
bestand und Rechtsfolge, animus und corpus bethätigt der Ver- 

* Die ihre Hauptstütze in der lex cit. und in 1. 37 D. d. pign. act. 13, 7 
(Paulus) sieht; Savigny selbst beruft sich a. a. 0. S. 109 für den animus 
rem alteri habendi auf 1. 18 pr. h. t. ... nee idem est, possidere et alieno 
nomine possidere; vgl. Ihering, Besitzwille S. 81 n. 1. 

^ Auch nicht deshalb, weil er, spekulativen Untersuchungen mehr als 
seine Kollegen zugethan, den Versuch machte, die Lehre vom Besitz in ein 
System zu bringen; die Frage ist heute noch ungelöst, und Ihering selbst 
betont, wie bei den Problemen der juristischen Konstruktion ein Treffer auf 
100 Nieten kommt (Geist n, 21, S. 376 n. 514). 

« Vgl. Iherenö a. a. 0. S. 282. 

M. 1 § 22 D. h. t. M. 2 D. eod. 

* Der Besitz hatte damit das Schicksal gehabt, dass bei ihm zuerst die 
Stellvertretung positiv zugelassen, aber zuallerletzt auch theoretisch anerkannt 
worden wäre; denn blosse Vertretung im corpus ist keine Stellvertretung. 
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treter, vom Prinzipal wird nur verlangt die Vollmacht, die volun- 
tas; eine Ermächtigung zum Wollen des Vertreters, kein eigener 
animus possidentis. ^ 

Dass auch den römischen Juristen diese Auffassung nicht 
ganz fremd war, dürfte 1. 53 D. d. a. r. dom. 41, 1 (Pomponius) 
beweisen, . . . quod naturaliter acquiritur, sicuti est possessio, per 
quemlibet volentibus nobis possidere acquirimus ^, zumal wenn man 
die Stelle hinsichtlich der Bedeutung von „volentibus" mit 1. 1 
§ 8 D, h. t, . • . quia nostra voluntate intellegantur possidere, qui 
eis peculium habere permiserimus, und 1. 3 § 12 D. eod. . . . nam 
videmur eas eorundem et animo et corpore possidere, ver- 
gleicht. 

Wir fassen das Resultat des Kapitels kurz zusammen: 

Der Besitz ist ein Recht, Besitzerwerb Rechtsgeschäft. Auch 
bei dem Besitzerwerb beruht die Stellvertretung auf einem ledig- 
lich durch die Vollmacht des Prinzipals vermittelten Auseinander- 
fallen von Thatbestand und Rechtsfolge. 

Damit hatte das Recht des Besitzes, losgelöst von seinem 
thatsächlichen Untergrund, das Mass von juristischer Selbständig- 
keit und Beweglichkeit erlangt, dass es nur mehr eines Schrittes 
bedurfte, um durch die Verbindung des Rechts mit einer bezüg- 
lich ihrer Verwertung den einfachsten sachenrechtlichen Grund- 
sätzen unterworfenen Urkunde das besitzrechtliche Wertpapier zu 
schaffen. 



^ Vgl. Zimmermann a. a. 0. S. 94 n. 116. 

^ Ob das Fragment wirklich von PoMPONros herrührt und nicht von 
Modestin, weil nur ersterer Bücher ad. Qu. Mucium geschrieben habe 
(ScHüLTiNG, Notae ad. Dig. tom. 6 pag. 366 ff.) ist zweifelhaft. Pininski a. a. 0. 
S. 225 n. 1 meint, es könne ja auch die Ueberschrift ad. Qu. Mucium 
falsch sein. Wäre die Stelle von Pomponius, dann müsste allerdings „per 
quemlibet** als Interpolation angesehen werden, weil eine so uneingeschränkte 
Zulassung des Besitzerwerbs durch Dritte zu Pomponius Zeit undenkbar ist. 
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II. Ausführung im Einzelnen. 

Im K. verkörpert sich das ius possessionis; es, bedarf keiner 
Erwähnung, dass der Schiflfer bei Ausstellung der Urkunde nicht 
etwa die Absicht zu haben braucht, im Papier den Besitz seiner 
Ladung zu verkörpern, sowenig wie der Aussteller eines eigenen 
Wechsels die gegen ihn entstehende Forderung in der Wechsel- 
urkunde. Der Schiffer weiss aber, dass im Handelsverkehr der 
Besitzer des K. als Besitzer der Güter gilt, für ihn ist das K. 
der Repräsentant der Ware, eine Anschauung, die sich der von 
uns vertretenen Theorie so weit nähert, als überhaupt der Laie 
sich eine juristische Konstruktion aneignen kann. 

Das juristische Band, das Urkunde und Hecht verknüpft, ist 
im Prinzip kein anderes als bei den sogenannten obUgatorischen 
Wertpapieren. Savigny hat für diesen eigenartigen Zusammen- 
hang zuerst den Ausdruck gebraucht, das Recht sei in der Ur- 
kunde verkörpert^, ein Bild, das seitdem die weiteste Verbreitung 
fand. Brünner hat gegen diese „Verkörperungstheorie" Ein- 
sprache erhoben; sie sage nichts mehr, als dass ein gewisser recht- 
licher Nexus zwischen Eecht und Papier bestehe, und keine einzige 
der zahlreichen Kontroversen lasse sich aus ihr heraus entscheiden 2. 
Als ob dies ihr Zweck wäre. 

Das römische Recht kennt den juristischen Begriff des Wert- 
papiers nicht; es scheint deshalb von vorneherein aussichtslos, mit 
den Mitteln der römischen Systematik eine Konstruktion der eigen- 

^ Obligationenrecht II, 99. 

^ Endemanns Handbuch des Handelsrechts 11, S. 143. 
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artigen rechtlichen Beziehungen zwischen Papier und Eecht zu 
versuchend Es bleibt nur übrig, ihnen, als neuer juristischer Er- 
scheinung, einen treffenden Namen zu geben, und der ist m. E. 
in dem Ausdruck „Verkörperung*^ gefunden. 

Der in den Worten Kreations- und Begebungstheorie kon- 
zentrierte Streit über die Entstehung des Rechts aus dem Wert- 
papier dauert ungeschwächt fort; die zahlreichen Konstruktionen 
sind nur für obligatorische Wertpapiere aufgestellt^. An sich 
Hesse sich dieselbe Frage auch bei dem sachenrechtlichen Wert- 
papier und beim K., soweit es den Besitz verkörpert, aufwerfen; 
doch in wesentlich verschiedener Bedeutung. Die Forderung, die 
mit dem Papier verknüpft wird, war vorher nicht vorhanden, sie 
wird neu geschaffen und zwar, darüber sind alle Theorien einig, 
unter essentieller Mitwirkung der Urkunde; das dingliche Recht 
jedoch, das der Grundschuldbrief verkörpert, und das Besitzrecht 
des K, bestehen vor der Urkunde, sie werden durch sie nicht neu 
geschaffen, sondern ledigUch in eigenartigerweise privatrechtlich 
mit ihr verknüpft. Demnach lautet die Frage, die Bjreations- und 
Begebungstheorien zu beantworten streben, für die nichtobhgatori- 
schen Wertpapiere: Welcher Akt begründet den rechtlichen Nexus 
zwischen Papier und Recht, den wir als des letzteren Verkörperung 
bezeichnen? A priori wäre, um auf unseren konkreten Fall zurück- 
zukommen, theoretisch sehr wohl denkbar, dass das K. als besitz- 
rechtUches Wertpapier durch die Abfassung der Urkunde vom 
Schiffer konstituiert würde. Der Art. 649 des Handelsgesetz- 
buches jedoch, der sehr bestimmt ausspricht, dass die Ueb er- 
gäbe des K. dieselben rechthchen Wirkungen erzeugt, wie die 



^ Vgl. 2. B. Bekkjers Personifikationstheorie, Jahrbücher des gemeinen 
deutschen Bechts I, S. 288 ff. Gegen Bbunner auch Gierke, Zeitschr. für 
Handelsrecht XXIX, S. 255, Goldschmidt, XJnivergalgeschichte des Handels- 
rechts I, S. 386 n. 116. 

* Die neneste Zusammenstellung bei Lehmakk, Zur Theorie der Wert- 
papiere in der Marburger Festgabe für "Wetzell S. 290 ff. 



— 30 — 

üebergabe der Güter, dürfte ausser der reinen Vertragstheorie 
sämtliche anderen ausschliessen. 

Das K. wird also besitzrechtliches Wertpapier durch üebergabe 
an den Ablader, der letztere damit Besitzer der verladenen Ware. 

Der Schiffer hat bekanntlich dem Ablader das K. in soviel 
Exemplaren auszustellen, als er es verlangt^. Er bleibt nur so- 
lange Besitzer, als sich sämtliche Exemplare in seiner Hand ver- 
einigen. Denn hat er eines weiter begeben, so ist dessen legiti- 
mierter Inhaber Besitzer und schliesst, da compossessio plurium 
in solidum nach gemeinrechtUchen Grundsätzen unmöghch, den 
Besitz des Abladers aus. 

Die Weiterbegebung des an Ordre gestellten K. unterliegt 
den von der Wechselordnung festgesetzten allgemeinen Prinzipien 
über Indossament 2. 

Der Inhaber eines girierten K. wird durch eine zusammen- 
hängende Reihe von Indossamenten als Eigentümer legitimiert. 
Nur dem Eigentümer steht das Recht aus dem Papier zu^, nur 
er erwirbt das jus possessionis. 

Art. 17 der Wechselordnung bestimmt: 

Ist dem Indossamente die Bemerkung: „zur Ein- 
kassierung", „in Prokura", oder eine andere die Bevoll- 
mächtigung ausdrückende Formel beigefügt worden, so 



^ Handelsgesetzbuch Art. 644. Die juristische Natur der mehreren 
Exemplare ist die gleiche wie die der Wechselduplikate; sie alle repräsen- 
tieren nur ein Recht. 

* Handelsgesetzbuch Art, 305, Die für das Ordrekonnossement in folgen- 
dem entwickelten Grundsätze gelten mit den aus der Natur der Eectapapiere 
sich notwendig ergebenden Abweichungen auch für Namenskonnossemente, 
natürlich unter der Voraussetzung, dass man trotz Art. 649 des Handels- 
gesetzbuchs, der nur von Ordrekonnossementen spricht, auch den legitimierten 
Inhaber eines Namenskonnossements als Besitzer der verladenen Güter be- 
trachtet; vgl. über diese zweifelhafte Frage Goldschmidt a. a. 0. S. 716 n. 32 
und Lewis im Handbuch des Handelsrechts IV, S. 192. 

' Laband a. a. 0. S. 129, Goldschmidt, Zeitschr. für Handelsrecht 
XXVIII, S. 66 ff. 
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überträgt das Indossament das Eigentum an dem Wechsel 
nicht, ermächtigt aber den Indossatar zur Einziehung 
der Wechselforderung etc. 

Dies Prokuraindossament wird praktisch kaum verwendet, 
sondern auch zu Inkassozwecken regelmässig Vollindossament aus- 
gestellt \ 

Für K. ist das Prokuraindossament weder vom Gesetz noch 
vom Gewohnheitsrecht anerkannt^, wohl aber ist das sogenannte 
fiduziarische Vollindossament häufig. Dem Kommissionär, Spedi- 
teur oder Agenten wird das K. giriert, nicht um ihm Besitz und 
Eigentum der schwimmenden Güter zu verschaffen, sondern um 
ihm die Möglichkeit zu geben, durch Weiterindossierung beides 
zu übertragen. 

Es besteht die Streitfrage, ob gleich dem Prokuraindossament 
auch das fiduziarische kein Eigentum gebe. Die herrschende 
Theorie und Praxis lässt das VoUindossament unter allen Um- 
ständen Eigentum übertragen ^, doch fehlt es nicht an solchen, die 
das fiduziarische dem formalen Prokuraindossament gleichgestellt 
wissen wollen*. 

Betrachten wir das K. zunächst vom Standpunkt der letz- 
teren Theorie, so wäre der Kommissionär etc., dem es fiduziarisch 
indossiert worden ist, nicht Eigentümer der Urkunde, also auch 
nicht Besitzer der Güter. Er detiniert das K. und damit das 
jus possessionis für seinen Giranten, hat aber die Vollmacht, jeder- 
zeit durch Weiterbegebung des Papiers den juristischen Besitz zu 
übermitteln. 

Nicht anders gestaltet sich das Resultat nach der herrschen- 
den Lehre. Der Kommissionär wird fiduziarischer Eigentümer 

^ Vgl. Dr. "Wulff, Das VoUindossament zu Inkassozwecken 1892. 

2 Vgl. ScHAPS, Zeitschr. für Handelsrecht XLII, S. 417ff. 

^ Goldschmidt, Zeitschr. für Handelsrecht XXVIII, S. 82 (früher anders 
a. a. 0. VIII, S. 326), Entscheidungen des Reichsgerichts XXVII, S. 129. 

* Mayer, Krit. Vierteljahrsschrift für Gesetzgebung und Rechtswissen- 
schaft XXXVI, S. 406 ff. 
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des K. und, wenn man so sagen darf^ des ius possessionis. Fidu- 
ziarischer Besitz aber ist Detention. 

Der Erwerb des Besitzes durch Indossierung des K. ist nicht 
etwa als „Succession" aufzufassen, sowenig wie der Erwerb der 
Forderung aus dem obligatorischen Wertpapier; schon aus dem 
Grunde nicht, weil u. E. eine Succession in den Besitz trotz 
Strohal begrififlich unmöglich ist, und zwar wegen des eigenartigen 
Zusammenhangs von Thatbestand und Rechtsfolge ^ 

Die Weiterleitung des Besitzes durch K. ist vielmehr so zu 
denken, dass derselbe in der Person des Schiffers verwirklichte 
Besitzthatbestand nacheinander den verschiedenen Konnossements- 
erwerbern juristisch zugute kommt, es wird bei jeder neuen Be- 
gebung auf den Besitz des Schiffers zurückgegriffen, nicht der des 
Indossanten mit seinen etwaigen vitia possessionis übertragend^. 

Das K. leitet den Besitz naturgemäss nur so lange weiter, 
als Schiff und Ladung sich im normalen Zustand befinden. Der 
ordnungsmässige Gewahrsam des Schiffers bildet das notwendige 
Substrat des K. als besitzrechthchen Wertpapiers, da das Recht 
des Besitzes zwar von seinem Thatbestand getrennt, nicht aber 
ohne dessen Fortdauer bestehen kann. Bort die rechtmässige 



^ Scharf und treffend hebt dies schon v. Liebe hervor: Das Recht des 
Besitzes ist nicht Beflex einer geschichtlichen Thatsache, sondern einer augen- 
blicklichen Sachlage. Der üebergang des Besitzrechts von dem einen auf 
den anderen kann deshalb nicht durch Wirksammachung von in der Person 
des Tradenten eingetretenen Thatsachen für den Empfänger, sondern nur 
durch Schaffung einer gegenwärtigen Sachlage geschehen, welche den Em- 
pfänger zum Besitzer macht. Diese Sachlage, die Kausalität unseres Besitz- 
willens zu der Ortsbestimmung der Sache, muss ein jeder Besitzer sich selbst 
schaffen: er ist Schöpfer seines eigenen Rechts (a. a. 0. S. 115). 

' * Eine Analogie bietet Goldschmidts Theorie der successiven Originär- 
bildung der scripturmässigen Forderung; Zeitschr. fiir Handelsrecht XXVJU, 
S. 64 u. 111 ff. 

' Vgl. hierzu Entwurf II, § 792: „Der mittelbare Besitz kann dadurch 
auf einen anderen übertragen werden, dass demselben der Anspruch auf 
Herausgabe der Sache abgetreten wird." (Ohne Mitwirkung des unmittel- 
baren Besitzers.) 
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Detention des Schiffers auf, sei es durch Seeraub, Verlust von 
Ladung oder Schiff, sei es durch Unterschlagung ^, so kann das K. 
kein Besitzrecht mehr übertragen. 

Der Eigentümer des Papiers erwirbt im Momente der Besitz- 
entziehung ipso jure die rei vindicatio; die Weiterbegebung des 
K. hat nur mehr die Wirkung einer Cession derselben. 

Diese Cession ist etwas von der Iherings grundverschiedenes, 
Ihering sieht in der Konnossementsbegebung die eventuelle Ces- 
sion einer vielleicht später einmal dem Ablader zu erwerbenden 
rei vindicatio. In unserem Fall dagegen wird actio nata cediert, 
der Indossant cediert nur unter der Voraussetzung, dass ihm die 
Klage schon erworben ist. 

Wie schon oben bemerkt, verpflichtet Art. 644 den Schiffer 
zur Ausstellung so vieler K., als der Ablader verlangt. Die juri- 
stische Natur und zum Teil auch der praktische Zweck dieser 
Mehrzahl von Exemplaren sind die gleichen wie bei den Wechsel- 
duplikaten; wie diese, so bietet auch sie die Möglichkeit, dass 
mehrere Papierinhaber mit denselben Ansprüchen hervortreten. 
Für die Lösung dieses Kollisionsfalles giebt das Gesetz folgende 
Bestimmungen: 

Der Schiffer ist verpflichtet, im Löschungshafen 
dem legitimierten Inhaber auch nur eines Exemplars 
des K. die Güter auszuliefern. Art. 647. 

Hat der Schiffer die Güter noch nicht ausgeliefert, 
so geht unter mehreren sich meldenden Konnossements- 
inhabern, wenn und soweit die von denselben auf Grund 
der Konnossementsübergabe an den Gütern geltend 
gemachten Eechte kollidieren, derjenige vor, dessen 
Exemplar von dem gemeinschaftlichen Vormann, wel- 
cher mehrere Konnossementsexemplare an verschiedene 
Personen zuerst übertragen hat, zuerst der einen dieser 

* Selbstredend nicht durch einfache Annahme des animus rem sibi 
habendi din-ch den Schiffer. 

Beyerlein, Besitzerwerb. 3 
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Personen dergestalt übergeben ist, dass dieselbe zur 
Empfangnahme der Güter legitimiert wurde. Art. 651. 

Der Versuch, diese beiden Bestimmungen in einer juristischen 
Konstruktion zu decken, hat den vielen Konnossementstheorien 
die grössten Schwierigkeiten bereitet; an Art. 647 scheitern die 
Besitztheorien, an Art. 651 die obligatorischen. Den letzteren 
ist es unmöglich, zu erklären, warum die Priorität der Begebung 
ein Vorzugsrecht gewähren soll, da nach gemeinem Recht inhalt- 
lich gleiche Obligationen durchaus nicht nach dem Datum ihrer 
Entstehung rangierend 

Den Besitztheorien dagegen muss Art. 647, der die Präven- 
tion entscheiden lässt, direkt als Anomalie erscheinen^. Denn 
der Besitzwille des Schiflfers macht ja den berechtigten Kon- 
nossementserwerber zum Besitzer der Ladung, wie ist es möglich, 
dass trotzdem der erste beste die Auslieferung erlangt? 

Soweit ich sehe, wird unsere Konstruktion den beiden schein- 
bar unvereinbaren Gesetzesvorschriften durchaus gerecht. Mit 
Art. 647 steht sie vollkommen im Einklang; er ist die notwendige 
Folge der Quahtät des K. als besitzrechtlichen Wertpapiers. Be- 
rechtigt ist aus ihm nur der Eigentümer, legitimiert jeder 
äusserlich korrekte Inhaber. Dieser für alle Wertpapiere geltende 
Satz erklärt sich aus den sachenrechtlichen Prinzipien, die für die 
Rechte aus der Urkunde kraft ihrer Verbindung mit einer res 
corporalis massgebend sind; ^jeder Besitzer der Urkunde erfreut 
sich analoger Vorteile, wie sie mit dem Besitz von Sachen ver- 

* Siehe Goldschmidt a. a. 0. S. 728 n. 9. 

2 So GoLDSOHMTDT selbst a. a. 0. S. 730. Nur Schmidt-Scharff glaubt 
auf Grund seiner Konstruktion, die den Besitzwillen auf den „schliesslichen 
forderungsberechtigten Konnossementsinhaber** gerichtet sein lässt, keine be- 
deutenden Schwierigkeiten zu finden. Wie er, der Goldschmidts Operationen 
mit dem Besitzwillen zurückweist, selbst mit ebendiesem umgeht, entnehme 
man aus folgendem Satze : Wer auf sein Exemplar die Auslieferung erlangt 
hat, wird gerade dadurch, dass in ihm die Verpflichtung des Schiffers ihre 
Erfüllung gefunden hat, als derjenige bestätigt, für den zu detinieren Wille 
des Schiffers war. 
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bunden sind; und hat namentlich die Präsumtion des rechtmässigen 
Besitzes für sich"^ 

Melden sich mehrere legitimierte Konnossementsinhaber, deren 
auf Grund des Konnossementserwerbs an den Gütern geltend ge- 
machte Eechte kollidieren^, ehe der Schiffer die Ladung ausgeliefert, 
so hat er sie zu deponieren und den Streit den Besitzern der ver- 
schiedenen Exemplare untereinander zu überlassen. 

Für deren Rechte kann in den meisten Fällen nur die Besitz- 
frage massgebend sein; lediglich sie soll hier erörtert werden^. 

Drei Fälle sind zu unterscheiden: Entweder es kollidieren 
Detentoren^ des K. untereinander, oder mit Eigentümern, oder 
letztere unter sich. 

Hat der Ablader oder ein späterer Konnossementseigentümer 
einem Spediteur oder Agenten das K. fiduziarisch indossiert und 
will demselben die hierdurch über die Güter erlangte Verfügungs- 
gewalt aus irgend welchen Gründen wieder entziehen, so kann er 
dies in der Weise bewerkstelligen, dass er ein weiteres Exemplar 
durch Prokuraindossament einem anderen überträgt. Gelingt es 
dem letzteren nicht, durch Prävention die Auslieferung der La- 
dung zu erreichen, und will der andere von seinem vermeint- 
lichen Becht nicht zurücktreten, so fragt es sich, wessen An- 
sprüche vorgehen. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass das 
zuerst begebene K. kraftlos geworden ist; die nur in seinem 
Interesse verliehene Detention kann der Eigentümer jederzeit 
wieder aufheben^. 



1 Laband a. a. 0. S. 129, 130. 

2 Also nicht, wenn z. B. der eine Pfandrecht, der andere, ohne dies zu 
bestreiten, Eigentum geltend macht. Vgl. GoLDSCHMroT a. a. 0. S. 729. 

* Gegenüber der einheitlichen Regelung des Besitzerwerbs sind die 
Grundsätze über dinglichen Rechtserwerb und Rechtsverfolgung sehr ver- 
schieden; auch richtet sich das dingliche Recht fast stets nach dem Erwerb 
des Besitzes und lässt sich nach dessen Feststellung leicht ableiten. 

* Bezw. fiduziarische Eigentümer, vgl. oben S. 31. 

^ Natürlich unbeschadet etwaiger Schadensersatzforderungen. 
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Tritt ein Detentor des K. einem Eigentümer desselben gegen- 
über und zwar so, dass ihre behaupteten Besitzrechte direkt kol- 
lidieren^, so muss naturgemäss der erstere weichen. Es hat z. B. 
ein Agent irrtümlicherweise das fiduziarische für ein Vollindossa- 
ment gehalten und streitet mit seinem Giranten oder einem anderen 
Konnossementsinhaber um Besitz und Eigentum. 

Der dritte und letzte Fall ist der, dass mehrere Eigen- 
tümer verschiedener Konnossementsexemplare mit gleichen An- 
sprüchen hervortreten^. Dies ist einmal so denkbar, dass der 
Ablader oder ein Indossatar, der mehrere Exemplare in der 
Hand hatte, diese nach verschiedenen Richtungen zu Eigentum 
girierte. Hier entscheidet nach dem Gesetz die Priorität der 
Begebung. Ist ein K. ordnungsgemäss weiterbegeben, so haftet 
das jus possessionis, das, solange die Mehrheit von Exemplaren 
sich in einer Hand befindet, mit der Gesamtheit verknüpft ist, 
an diesem und überträgt es auf den Indossatar und dessen Nach- 
männer. 

Oder aber der Ablader indossiert ein K. fiduziarisch, z. B. 
einem Verkaufskommissionär, hat aber dann Gelegenheit, die Ware 
direkt oder durch Vermittelung eines zweiten oder dritten Prokura- 
indossatars zu veräussern und indossiert oder lässt ein weiteres 
Exemplar zu Eigentum indossieren; inzwischen hat aber der Kom- 
missionär das gleiche mit seinem Papier gethan. 

Hier geht das vom ersten Mandatar indossierte K, allen 
übrigen vor, wenn es giriert wurde, ehe der Girant den Wider- 
ruf erfahren hatte. Der Ablader giebt seinem ersten fiduziarischen 
Indossatar die Legitimation, das K. ihn bindend weiterzubegeben; 
er bleibt gebunden bis zum Widerruf und hat sich selbst der 
Macht beraubt, mit Uebergehung seines Vollmachtträgers ander- 



* Also nicht, wenn der Detentor z. B. wegen gemachter Impensen Pfand- 
recht beansprucht. 

^ Wir haben schon oben hervorgehoben, dass der Ablader nur als 
Eigentümer sämtlicher Exemplare Anspruch auf das jus possessionis hat. 
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weit über das K. zu verfügen. Das von letzterem ordnungsgemäss 
zu Eigentum girierte Papier trägt das ius possessionis. 

Da eine compossessio plurium in solidum ausgeschlossen, hätte 
die Girierung eines weiteren Exemplars in den beiden Fällen be- 
züglich des Besitzes der verladenen Güter juristisch keinen Efifekt, 
wenn nicht die durch das „sachenrechtliche Gewand" der Wert- 
papiere bedingte Art der Legitimation die Möglichkeit böte, dass 
der Inhaber als Pravenient die Auslieferung erzielte. 

Lässt sich die Priorität der Begebung nicht ermitteln, oder 
sind die mehreren Exemplare nicht durch einen gemeinschaftlichen 
Vormann begeben, so soll es nach Goldschmidt ^ gelten, als ob 
kein K. ausgestellt wäre. 

Die den ersten Fall bedingende Unmöglichkeit, eine juristisch 
erhebliche Thatsache mit aller Sicherheit festzustellen, ist bei jedem 
Rechtsstreit denkbar und nichts dem um Konnossemente Eigen- 
tümliches. Geben auch die prozessrechthchen Regeln über Be- 
weislast keine Entscheidung, so muss eben der Richter gemäss 
§ 259 der Zivilprozessordnung „unter Berücksichtigung des ge- 
samten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer 
etwaigen Beweisaufnahme" nach bestem Wissen und Gewissen 
eine Ueberzeugung finden, die eine Aufstellung für wahrscheinlicher 
erachten als die andere, ein non liquet ist ausgeschlossen. 

Dass eine Mehrzahl von Konnossementsexemplaren nicht 
durch einen gemeinschaftlichen Vormann begeben wurde, lässt sich 
kaum anders denken, als dass das eine oder mehrere Konnosse- 
mente ganz oder doch in der Unterschrift des Schiffers gefälscht 
sind^. Hier kann es nach unserer Auffassung des K. als besitz- 
rechtlichen Wertpapiers keinem Zweifel unterliegen, dass ein solches 
gefälschtes Papier auch in der Hand des gutgläubigen Besitzers 
als „Wertpapier" wertlos ist-, denn auch beim gefälschten Wechsel 



* A. a. 0. S. 732. 

^ Blosse Indossamentsfälschung lässt immör den gemeinsamen Vormann, 
zum mindesten den Aussteller, bestehen. 

Beyerlein, Besitzerwerb. 3** 
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haftet nur der, der sich selbst wechselmässig auf der Urkunde ver- 
pflichtet, nicht etwa der durch Fälschung als Aussteller Unter- 
zeichnete. 

Da nun beim K. das Giro nur Transport-, nicht auch Garantie- 
funktion hat und haben kann, ist und bleibt ein derart gefälschtes 
K. als „Wertpapier" nichtig ^ 



* Es sei hier gestattet, hinzuweisen auf die etwaige praktische Ver- 
wertbarkeit der vorliegenden, meist rein dogmatischen Ausführungen für die 
neuerdings sehr aktuelle Frage der analogen Ausdehnong der mit dem K. 
verknüpften besitzrechtlichen "Wirkungen auch auf andere Warenpapiere, vor- 
züglich den Warrant; vgl. hierzu Koch in Buschs Archiv, Bd. 48, S. 1 ff., 
Levy, Der Warrant 1890. 



